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1) EN EL ESTADO FRANQUISTA 
Sabido es que la mera consagración de una Ley Fundamental de los 
derechos cívicos constitucionales no permite por sí misma calificar a un 
sistema político como verdaderamente democrático. Los derechos subjeti-
vos son tales en la medida en que pueden hacerse valer ante los Tribuna-
les. En el caso de los derechos fundamentales ello significa que en reali-
dad no están vigentes en un ordenamiento jurídico determinado, si su 
ciudadano titular, ante la infracción de alguno de ellos, no puede obtener 
de los Tribunales una sentencia que constriña a su sujeto destinatario, el 
. Estado, a su más estricta observancia. 
Si esta constatación se realiza, lo es porque las Dictaduras, para per-
petuarse en el tiempo, necesitan renovar la fachada y, a tal efecto, proce-
den a proclamar los derechos públicos en una Ley Fundamental (Fuero de 
los· Españoles), simulan la existencia de una división de poderes, o mejor 
dicho, de funciones (Ley Orgánica del Estado) consagran los principios de 
la sumisión del Estado al Derecho y de jerarquía normativa (Ley de procedi-
miento Administrativo, LRJAE y LJCA) y, con todas estas declaraciones, 
los juristas e ideólogos, nacidos a la sombra del poder, se encargan de to-
do lo demás: pretender hacer creer a un pueblo que la Dictadura, aunque 
<<Orgánica», es Democracia y que el Estado autocrático, que rige sus desti-
nos, es un verdadero Estado de Derecho. 
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Pero de nada sirven las solemnes declaraciones de principios, si és-
tas no son aplicadas por los Tribunales, si el Poder Judicial en esa función 
que ostenta de control de la legalidad no puede garantizar la sumisión 
efectiva del Estado al Derecho que de él emana. 
Que el Estado franquista no fue excesivamente celoso· a la hora de 
proteger los derechos fundamentales es algo que hoy no se le oculta a na-
die. Pero lo que quizá no lo sea ya tanto y lo que convendría recorqar (pues 
algunos de tales procedimientos permanecen todavía vigentes o se puede 
caer en la tentación de recurrir a ellos) es a través de qué instrumentos se 
negó en la práctica el ejer,cicio de los derechos y libertades públicas. Sin 
ningún ánimo exhaustivo pueden resumirse en los siguientes: 
1. 0 - Vulneración del principio de jerarquía normativa constitucional: 
En realidad no fue éste un procedimiento ideado por los juristas del 
franquismo. Con anterioridad a ellos, en tiempos del nacionalsocialismo, 
el Tribunal Supremo Federal alemán ya había sentado la doctrina, confor-
me a la cual a los Tribunales no les era dado entrar a enjuiciar la conformi-
dad o no de una norma con la Constitución,.siempre y cuando hubiera sido 
debidamente promulgada. Pues bien, invocando similares principios 
nuestros Tribunales aplicaban la Ley de Prensa e Imprenta de 1.966 antes 
que e derecho a la libertad de expresión consagrado por el art~ 12 del F.E., 
la Ley de Orden Público antes que la inviolavilidad del domicilio (art. 15 
F.E.) o el derecho a la libertad de movimientos (art. 18 F.E.), la Ley de Aso-
ciaciones de 1.964 antes que el de asociación (art. 16 F.E.), etc. Y si al le-
gislador ordinario o reglamentario no le daba tiempo a promulgar la corres-
pondiente norma que ciñera el ejercicio de los derechos fundamentales a 
sus únicos titulares, esto es, a los integrantes del Movimient9 Nacional, el 
T.S. venía a colmar tan importante laguna por la vía de reputar naturaleza 
meramente «programática» a la norma fundamental, ta·l y como ocurrió, 
por ejemplo, con la invocación del principio de legalidad, entonces san-
cionado por el art. 19 F.E. 
Por el contrario, cuando la regulación de un derecho fundamental era 
más restrictiva en una norma «Constitucional» que en la correspondiente 
ordinaria, nuestros poderes públicos no sentían el menor rubor a la hora de 
invocar el principio de jerarquía normativa constitucional. Ello fue lo que 
sucedió con el plazo de la detención policial o gubernativa, en el que frente 
al de 24 horas consagrado desde siempre por la LECRIM (art. 496) o el C.P. 
(el art. 186 anterior a la reforma de 1.963), se reclamó la vigencia del· de 72 
horas inaugurado por el F.E. 
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2~ 0 -Creación de jurisdicciones especiales y de tribunales de excepción: 
Al régimen político surgido de la sublevación militar de 1.936 no le 
bastó con someter a los Tribunales a los mismos mecanismos de depura-
ción política que al resto de los funcionarios de la Administración Pública, 
reservando el 50 % de las plazas a los excombatientes o en asegurar su fi-
delidad al Ejecutivo a través de diversos sutiles resortes de control 
político, tales como el famoso cccertificado de buena conducta» o al de cces-
pecial idoneidad>> exigible para el acceso del aspirante al oficio judicial y 
necesario para poder ocupar un ccpuesto de confianza», sino que fue con 
exceso prolija en la creación de jurisdicciones especiales. La independen-
cia de nuestra Magistratura se intentó preservar descargándola de toda 
una serie de enojosos asuntos, cuyo conocimiento fue trasladado a espe-
ciales órganos creados por el Ejecutivo y dotados de los funcionarios más 
sumisos. Y así, el pueblo podía presenciar con asombro cómo el delin-
cuente común era juzgado por un Tribunal imparcial y mediante un proce-
so con todas las garantías y el ccpolítico» lo era en la oscuridad del consejo 
de guerra o bajo la arbitrariedad del Tribunal de Orden Público. 
Pero las violaciones al derecho que todo ciudadano tiene a ser juzga-
do por un tribunal imparcial predeterminado por la Ley no lo fue sólo por 
razón de la materia, sino también por el de las personas. La necesidad de 
que las fuerzas represivas del Estado franquista y demás guardianes del 
Movimiento Nacional cometieran su labor sin excesivas trabas judiciales, 
llevaron al legislador a crear los correspondientes ccaforamientos» que 
habrían de impedir al Juez legal el conocimiento de los hechos punibles 
cometidos por aquéllos y motivados por un excesivo celo en su función. De 
esta manera, se establecen fueros como el de las ccJerarquías de Falange 
Española Tradicionalista de las J.O.N.S.», el de la Guardia Civil o Policía 
Armada a la Jurisdicción Militar o el de los funcionarios del Cuerpo Supe-
rior de Policía (Brigada Político-Social incluida) que habían de poner en 
entredicho al principio de igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley. 
3. o -Ausencia de una fiscalización judicial efectiva de los actos del 
Ejecutivo limitativos de los derechos fundamentales: 
Uno de los mayores éxitos obtenidos por los tecnócratas del régimen 
anterior lo constituyó, sin duda alguna, la reinstauración (ya estuvo vigen-
te en la 1. 8 República) del sistema judicialista con la promulgación LJCA 
de 1.956, la-cual posibilita la revisión por los Tribunales de lo contencioso 
de los actos u disposiciones emanados de la Administración Pública. Aho-
ra bien, si resulta cierto que la actuación de tales Tribunales merece los 
mayores elogios por cuanto su sólida formación iusadministrativa ha per-
mitido una jurisprudencia progresista y garante de los derechos subjetivos 
del administrado, no lo es menos que se ha visto impedida de obtener la 
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sumisión.efectiva del Estado al Derecho en la materia que nos ocupa. Y 
así, sin olvidar que la infracción de los derechos fundamentales suele ha-
cerse más por la simple vía de hecho que por la del acto administrativo o 
que existen actos como los «políticos» no susceptibles de ser impugnados 
ante los Tribunales, a nadie se le oculta la existencia de privilegios de la 
Administración y corruptelas de sus funcionarios que en la práctica 
habrían de hacer frustrar aquel principio. De entre los primeros cabría re-
cordar la vigencia de la máxima «Salve et repete» en la impugnación de las 
multas habidas en orden público, la facultad que tiene la Administración 
de suspender la ejecución de las sentencias administrativas o el no menor 
privilegio de practicar ella misma la ejecución (con clara infracción, por 
cierto, del entonces vigente art. 31 LOE) y, de entre las segundas, cabría 
mencionar la inercia administrativa (vgr.: el retardo en la remisión del expe-
diente), la reproducción del acto declarado judicialmente nulo o la posibili-
dad de suscitar un conflicto jurisdiccional en sede de ejecución de senten-
cias (conflicto que habría de ser solucionado por el Ejecutivo). 
4. 0 -lnexistencia del recurso de amparo y de un Tribunal Constitucional: 
Si la protección jurisdiccional difusa de los derechos fundamentales 
fue en el anterior régimen, por las limitaciones que acabamos de exami-
nar, una quimera, lo mismo habría de suceder con la concentrada en el Tri-
bunal Constitucional. Como es sabido el nuevo Estado de 1.936 suprimió 
el Tribunal de garantías y, con él, el recurso constitucional de amparo. Pe-
ro las posteriores necesidades aperturistas del Régimen obligaron a crear 
un simulacro de procedimiento de impugnación constitucional: el «recurso 
de contrafuero,, creado por la LO. E. de 1.967, cuya pretendida finalidad fue 
la de garantizar la vigencia de las Leyes Fundamentales amén de los prin-
cipios del Movimiento Nacional. La vida del mencionado «recursO>> fue, sin 
embargo, en la práctica, exigua, ello debido, no tanto a la ausencia de pro-
mulgación de normas inconstitucionales, cuanto a su verdadera finalidad, 
la cual no· era otra sino la de colocar en la cúspide del ordenamiento 
jurídico, por encima de la voluntad de la Ley, la de quien había de resol-· 
verlo: el Jefe del Estado. 
11) EN LA MONARQUIA PARlAMENTARIA 
Frente al carácter programático de las normas que regulaban los de-
rechos cívicos-constitucionales en las Leyes Fundamentales del Estado 
Franquista, la vigente Constitución ha proclamado su obligatoriedad al es-
tablecer que los tales «derechos y libertades vinculan a todos los poderes 
públicos (art. 53). En la redacción de tales preceptos se intentó rehuir, ade-
más, de cláusulas generales abiertas que pudieran fomentar el arbitrio en 
cuanto a su interpretación por los Tribunales, o de normas en blanco que 
pudieran permitir el vacío de su contenido por parte del legislador ordina-
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rio o reglamentario. La necesidad, en suma, de que el desarrollo normativo 
de tales derechos se realice por la vía de la Ley orgánica, con su sistema 
reforzado de mayorías, permite augurar que los valores democráticos que 
dieron vida a nuestra Constitución serán en un futuro respetados. Y esto 
es lo que en la práctica ya ha sucedido con la promulgación de Leyes Orgá-
nicas tales como la abolición de la pena de muerte, de Partidos Políticos, 
legislación electoral, de libertad de expresión y reunión, etc .... 
Pero, de otro lado, tampoco es menos conocido que el mejor Derecho 
material de poco sirve si no tiene un buen proceso, si no puede ser eficaz-
mente aplicado por los Tribunales. En el caso de la protección de los de-
rechos fundamentales, esta afirmación comporta tres tipos de ex-igencias: 
en primer lugar, que el conocimiento de los conflictos surgidos 'Con oca-
sión de la violación de un derecho fundamental sea conferido con exclusi-
vidad a un único cuerpo de Jueces y Magistrados institucionalmente inde-
pendientes; en segundo, que el ciudadano. titular de ese derecho subjetivo 
vulnerado, pueda acceder a ellos sin ningún tipo de obstáculos materiales 
o formales; y, en tercero, que el procedimiento destinado para restablecer 
o reparar la infracción de ese derecho sea lo suficientemente eficaz y ex-
peditivo para obtener dicha finalidad. Veamos si cada uno de estos postu-
lados concurren en la materia que nos ocupa. · 
A) El Poder Judicial y la protección de los derechos fundamentales: 
El princtpal presupuesto que ha· de instaurar todo Estado de Derecho 
para que en la práctica sean respetados los derechos y libertades públicas 
consiste en atribuir con exclusividad al Poder Judicial el conocimiento de 
los conflictos surgidos con ocasión de su violación o puesta en peligro, o, 
· lo que es lo mismo, es preciso reestablecer los principios de unidad y mo-
nopolio de la Jurisdicción. 
El primero de. los enunciados principios, ha sido hasta la fecha par-
cialmente cumplido. Se ha llevado a la práctica al suprimir Jurisdicciones 
especiales tales como la de orden público y la de delitos monetarios o al 
ceñir a sus justos límites la jurisdicción eclesiática tras la promulgación 
de los acuerdos de 1.979 con la Santa Sede y la Ley de Divorcio. Más dudo-
so resulta aprovechar la supresión del T .. O.P. para crear, por la simple vía 
de un Decreto-Ley, ese extraño órgano jurisdiccional que es la Audiencia 
Nacional, a la que tuvieron las puertas abiertas en la provisión de sus va-
cantes Jos Magistrados del T.O.P. (del mismo modo que no pocos 
miembros de la B.P.S, pudieron entrar en la actual Brigada de 
Información). Pero lo que ya parece rayano con la inconstitucionalidad es 
la tímida reforma del Código de Justicia Militar realizada el6 de Noviembre 
de 1.980, la cual, si bien ha tenido el mérito de producir una desmilitariza-
ción de ciertas materias sobre las que extendía su competencia, principal-
mente en todo lo referente al ejercicio de la libertad de expresión, ha sido 
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conservadora con el mantenimiento del «fuero militar» a los propios milita-
res, olvidando que si, conforme a nuestra Constitución la soberanía reside 
en el pueblo (art. 12) y que, si la única justicia que de él emana es la impar-
tida por el Poder Judicial (art. 117-1. 0 ), la Jurisdicción militar ha de quedar 
ceñida al «ámbito extrictamente castrense» (art. 117-5. 0 ), por lo que el co-
nocimiento de cualesquiera delito, sea militar o no su autor, que no afecte 
a la unidad de los Ejercitas o al mantenimiento de su disciplina o que, aún 
relacionándose con estos valores, haya producido la lesión de otros 
bienes, debe ser atribuido a la jurisdicción ordinaria. 
Algo similar ha ocurrido también con la Ley de 4 de Diciembre de 1.978 
de la Policía, la cual, si bien ha extraído del ámbito de la jurisdicción mili-
tar a determinados delitos que puedan cometer los miembros de la Guar-
dia Civil, sigue otorgándole a este cuerpo «fuero militar», con lo que la 
Guardia Civil, aparece concebida como un órgano proteiforme: en su fun-
ción de policía está sometida a la Jurisdicción Ordinaria y, en cualquier 
otra, a la militar. Como también parece criticable que, tanto este cuerpo, 
como el superior de Policía y el de Policía Nacional (y ¿para qué tanto cuer-
po distinto de policía?) aparezcan aforados dentro de la Jurisdicción Ordi-
naria de las Audiencias Provinciales. Este privilegio procesal, creado por 
la Ley de 1.974, como el de muchos otros funcionarios de la Administra-
ción, tampoco hoy se justifica, toda vez que viene a conculcar el principio 
de igualdad de todos los ciudadanos ante la Ley (art. 14 de la Constitución) 
y el del Juez legal (art. 24, 2. a) convirtiéndose además en un obstáculo no-
table para la creación de la anhelada policía judicial, pues ¿cómo ha de de-
pender ef~ctivamente la policía de los jueces (art. 126 C.) si al Juez de ins-
trucción se le priva de su obligación de dictar auto de procesamiento cuan-
do en el curso de una investigación sumarial un funcionario de policía 
pueda incumplir sus resoluciones?. 
B) El libre acceso del ciudadano a la Administración de Justicia: 
Junto a la necesidad de remover los obstáculos orgánicos que acaba-
mos de mencionar, una eficaz protección de los derechos fundamentales 
requiere, en segundo lugar, que el titular del derecho público vulnerado 
pueda sin ningún género de trabas acceder a los Tribunales. Ahora bien, 
¿ha de hacerlo él mismo o puede actuar algún órgano en su nombre?. 
Por una respuesta afirmativa abogarla el recientemente promulgado 
Estatuto del Ministerio Fiscal que, consecuente con la Constitución, le 
atribuye la función de «interponer el recurso de amparo constitucional». Lo 
que no dice el mencionado Estatuto es que, para que el Ministerio Fiscal 
pueda interponer dicho recurso ante el Tribunal Constitucional, se necesi-
ta previamente (si la lesión procede del Ejecutivo) suscitar y agotar el opor-
tuno proceso contencioso-administrativo, cuya iniciación se le ha prohibi-
do por la O.C. 2/1.979. De todas maneras en esta materia no cabe llamarse 
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a engaño, pues, siendo el Ministerio Fiscal un órgano dependiente del Eje-
cutivo, ¿a quién se le ocurre, por citar sólo un hipotético ejemplo, que hoy 
el Ministerio Fiscal pueda solicitar :el cierre provisional de una empresa 
periodística, conforme a la denominada Ley de <<defensa de la democra-
cia» y mañana vaya a formular su protesta por la violación del derecho ata 
libertad de expresión? ... 
Mejor suerte puede obtener el ciudadano si, para obtener ·la repara-
.ción de su derecho, decidiera acudir-al Defensor del Pueblo, puesto que, en 
su calidad de alto comisionado de las Cortes Generales, está designado 
precisamente para la defensa de los derechos fundamentales. Sin embar-
go, no cabe desconocer que, aún cuando esté legitimado para interponer 
el recurso de amparo o para pedir responsabilidad al funcionario causante 
de la violación, la actuación privaqa y pública ha de suceder en un plano 
más moral, el de la mera recomendación o informe, (y de aquí la convenien-
cia de designar a una persona con <<auctoritas», sin directa dependencia 
. con el partido del Gobierno), que en el estrictamente jurídico. . 
De lo que acabamos de exponer fácilmente se deduce que, en la prác-
tica, habrá de ser el ciudadano-titular del derecho infringido quien haya de 
impetrar el auxilio de los Tribunales. Y aquí han de surgir los problemas. El 
primero de ellos estriba en que, si el acto que ha producido la.lesión del de-
recho es constitutivo de delito y el particular no es directamente. su ofendi-
do, habrá de satisfacer fianza lo suficientemente elevada en ciertos casos 
para hacerle desistir de su derecho. Pero es que, además,-en otras oca- . 
siones, tendrá que trasladarse a Madrid, ciudad en donde el legislador gu-
bernamental de 1.977 ubicó un órgano espec~al, la Audiencia Nacional, pa-
ra que entienda de no pocos de estos <<especiales asuntos», los cuales 
podrán verse incrementadosde constituirse las nuevas Salas de Civil y de 
. lo Social, anunciadas por el PLOPJ. Si a todo ello se le añade la circuns-
tancia de que no esté prevista en tales casos la defensa gratuita, es fácil 
de colegir qué clase de recurrente podrán llegar no ya a la Comisión 
Europea de Derechos Humanos, ni .al Tribunal Constitucional, sino si-
quiera a los Tribunales ordinarios. 
C) . El Procedimiento para la protección de los derechos fundamentales: 
Sabido es que la regulación de un derecho fundamental comporta dos 
tipos de protecciones, la tutela de su uso y la protección del Estado y de la 
sociedad frente a su <<abuso». Pues bien, en esta materia podría afirmarse 
que los procedimientos arbitrarios p~ua: garantizar estas dos manifesta~ 
ciones de los derechos públicos se encuentran, en cuanto a sueficacja, en 
relación inversa: en tanto que el ciudadano ha de superar una inmensa 
carrera de obstáculos para obtener la reparación de su derecho vulnerado, 
el Es.tado goza de amplios instrumentos jurídicos para hacer cumplir la co-
nocida máxima, conforme a Ja-cualla <<libertad del ciudadano finaliza don" 
· de la de los demás». 
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Varias son las manifestaciones de esta afirmación en nuestro ordena-
miento, de entre las que cabría citar las facultades de la autoridad guber-
namental en materias como las de prensa, reunión o asociación política, 
pero en donde más se ha acrecentado el poder del Estado (en detrimento 
quizás de los derechos del ciudadano) es en el ámbito de la Ley Antiterro-
rista, la cual, por no contemplar una efectiva ((intervención judicial» (sino 
más bien una <<homologación,, de los actos de la policía por los Juzgados 
Centrales) y, por no contar con un <<adecuado control parlamentario,,, (sino 
una mera información <<a posteriori» del Gobierno a Parlamento), viene a 
conculcar precisamente el precepto cuyo desarrollo pretende: el art. 55.2. o 
de la Costitución. 
Sin embargo, cuando es el ciudadano quien ha de acudir a los Tribu-
nales, para que se le reinstaure o repare su derecho público vulnerado, la 
situación es muy distinta. Aunque la violación de los derechos fundamen-
tales pueden cometerla directa o indirectamente tanto el Poder Legislativo 
(vgr.: la Ley de 22 de Abril de 1.980 de reforma de la prisión provisional, 
amén de utilizar conceptos como el de <<alarma sociah, provenientes de la 
reforma nazi de 1.935, en la práctica puede poner en entredicho la presun-
ción de inocencia y el derecho a la libertad, tal y como lo demuestra el cre-
cimiento desmesurado de la población reclusa, que ha pasado de 13.627 
en 1.979 a 18.253 presos en 1.980, de los que el 59'15 % son preventivos), 
como el Judicial, (vgr.: la excesiva duración de los sumarios frente al de-
recho a un <<proceso público sin dilaciones indebidas,, del art. 24.2. o C), 
también en esta materia hay que concluir que el Poder Ejecutivo suele ser 
el más emprendedor, sin que frente a tales violaciones el ciudadano obten-
ga una protección jurisdiccional rápida y adecuada. En efecto, el perjudi-
cado si desea que su pretensión de amparo pueda ser en última instancia 
conocida por el Tribunal Costitucional, habrá de acudir a los Tribunales de 
lo contencioso-administrativo (es decir, a las Sedes de las Audiencias 
Territoriales, capitales de Provincia o a la Sede de la Audiencia Nacional 
en Madrid), comparecer con Abogado y Procurador, presentar el recurso 
enel plazo de diez días (¿y cómo la violación a normas constitucionales de 
orden público pueden estar sometidas a caducidad?), seguir los avatares 
del procedimiento y una posible segunda instancia hasta el T.S., todo ello 
como requisito imprescindible para poder acceder ante el Tribunal Consti-
tucional. Nos encontramos, pues, ante una protección jurisdiccional <<bu-
rocratizada» que ha de producir en la práctica una satisfacción más plató-
nica que real, pues, a lo sumo, el particular obtendrá la pertinente indemni-
zación de daños y pe(juicios, pero no impedirá la práctica o dilatación de 
su detención ilegal, la prohibición de su derecho de reunión, etc. por parte 
de la Administración. De aquí la conveniencia de arbitrar procedimientos 
más rápidos y eficaces (¿por qué no se desarrolla el del <<habeas corpus,, 
del art. 17.4.° C.?) accesibles al ciudadano justiciable (es decir, ante su 
juez legal o natural), a través de los cuales obtenga, antes que la repara-
ción, que no se consume o prolongue la violación de su derecho fundamen-
tal. 
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